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【論文要旨】
　本稿では，旧刑事訴訟法下の審判対象について論究する。それは刑事訴訟の原理および構造と密
接に関連する問題であり，現行法における審判対象論でも，当事者主義的解釈と職権主義的解釈の
対立がみられる。この議論の根底には，旧法を職権主義的に解釈し，現行法を当事者主義的に解釈
しようとする企てがあるように思われる。
　旧法は，公訴不可分の原則（審判不可分の原則）によって，検事が起訴状に表示した犯罪事実よ
りも，同一事件である限り，裁判所は広く審判しうるものであった。そのような原則の一つの理由
として，旧法は職権主義を基調とするものと評価されていたことがあろう。しかしながら，裁判所
の審判範囲は検事の示した「犯罪事実」に拘束されていたとも言えるし，また，公訴取消の制度も
考慮に入れれば，職権主義一辺倒であったとはいえないのではなかろうか。
　そこで，本稿は，公訴不可分の原則による同一事件の概念，その原則と裁判所による審判範囲と
の関係を検討し，旧法の職権主義について若千の考察を加えることを目的とするものである。
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1．問題の所在一本稿の目的
　我が国の近代的な刑事手続法は時代の変遷と共に幾度も改正されてきた1。大正刑訴法までは，
フラソス法からドイッ法といった変化はあったものの，大陸法系の法内容を維持してきたために，
いわゆる職権主義を基調とするものであったとされる2。一方，現行刑訴法は戦後の民主化改革と
相侯ってアメリカの法内容が大幅に取り入れられ，いわゆる当事者主義を基調とするものになっ
た3。このように，旧法と現行法はその原理を大きく転換したと言われることもあれば，現行法は
擬似的に新たな原理を上乗せしたにすぎないと論じられることもある。しかしながら，そもそも旧
法に関して述べられる職権主義とはいかなるものであって，当事者主義的要素は皆無であったと言
えるのであろうか。また，現行法は当事老主義が妥当すると言われるが，職権主義的要素は完全に
排除されていると言えるのであろうか。この問いかけに対する答えを得る手がかりとして，本稿で
は審判対象論，とりわけ旧法における審判対象について考察を進めることとする。
　審判対象論は，「審判（審理・判決）の対象は何か」を中心として4，裁判所との関係で論じられ
てきた一方，検察官との関係では訴訟物設定権，被告人との関係では防御権の保障という形で議論
されてきた。また訴因変更制度では，訴因変更の範囲を限界づけるものとして「公訴事実の同一
性」が要求され，この公訴事実の同一性が意味するところは何かと問題にされてきた。これら議論
の根底には，現行法は今なお職権主義的訴訟構造を有している（少なくとも残余している部分があ
る）と考えるか，または純然とした当事者主義的訴訟構造であるとみるかといった論者ごとの刑事
1明治時代以降の主たる刑事手続法としては，治罪法（1882年1月1日施行），刑事訴訟法（1890年1月1日
施行，以下明治刑訴法とする），刑事訴訟法（1924年1月1日施行，以下大正刑訴法または旧法とする），刑
　事訴訟法（1949年1月1日施行，以下現行法とする）が挙げられる。また現行法においても裁判員制度
　（2004年法改正）や被害者参加制度（2007年法改正）などが導入され，これらは刑事手続にとって大きな転
　回点の一つといえるであろう。
2団藤重光『新刑事訴訟法綱要［七訂版］』（1967年）13頁以下参照。なお，職権主義は職権審理主i義を意味す
　るものとして用いる。
3当事者主義は多義的な観念であって（松尾浩也「『当事者主i義』について」『刑事訴訟の原理』（1974）330頁），
　当事者追行主義，当事者対等主義，当事者処分権主義など意味するところは多々あるが，本稿の目的や旧法
　との比較を鑑みて当事者追行主義を指すものとする。
4審判対象論は公判審理の範囲に関する議論ではあるが，それにとどまらず，二重起訴の禁止と二重危険の禁
　止の範囲を画する場合にも論じられてきた。渥美東洋「起訴状に『公訴事実』を『明示』することが求めら
　れる意味」『法学セミナー』382号（1986）97頁。
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訴訟の原理・構造把握問題があり，それが審判対象や訴訟当事者の活動を論じる際にも大きな影響
を与えてきたと思われる5。すなわち，審判対象論は現行法の訴訟構造の理解と密接に関連してお
り，よって，この問題を取り扱うことにより，訴訟構造ないし刑事訴訟における原理への示唆が得
られるのである。
　もっとも「訴因」という言葉が用いられたのは現行法になってからであるし，「公訴事実」とい
う言葉も旧法の条文では見られなかった6。したがって，審判対象論が研究の一分野として確立し
たのは戦後のことであり，それが旧法下で論じられることはなかった。
　しかし，現行法256条および312条で「訴因」と「公訴事実」が同時に用いられたことにより7，
この両者の関係が問題となり，この「公訴事実」は旧法の「公訴（犯罪）事実」と同義であるのか，
もしそうであるならば審判の範囲は訴因と公訴事実のいずれによって決せられるのか，すなわち
「審判の対象は訴因か公訴事実か」が問われることとなった。このことにより，審判対象論を検討
する際にも旧法との比較がなされなければならないのである。また，訴因制度の導入によって，
「審判の対象という側面における当事者主義化が完成した」といわれることから窺い知れるよう
に8，現行法の基本原理とされる当事者主義は，旧法における職権主義と対をなすものとして捉え
られている9。そのために，旧法における審判対象および訴訟当事者の位置づけを見直したうえ
で，職権主義という原理についても再検討しなければならない。
　そこで，本稿においては，旧刑事訴訟法の審判対象について論究することとしたい。当時検事が
なす公訴は，職権主義を基調とする法体系でいかなる意味を有するものであったのか。具体的に
は，公訴提起に関する手続，効果およびそれに関連する原則について検討する。つづいて，裁判所
5訴因対象説と公訴事実対象説の対立は，一般に当事者主義的解釈と職権主義的解釈の対立といえよう。その
　ような把握の仕方が適切であるかどうかは問題であるが，その点については別稿にゆずりたい。なお，体系
　書以外で，審判対象論と刑事訴訟の原理・構造に関する主な著作・論文として，小野清一郎『犯罪構成要件
　の理論』（1953年）147頁以下，団藤重光「訴因についての試論」『刑事法の理論と現実（二）』（1951年）1
頁以下，平野龍一「訴因概説」『訴因に関する研究』（1952年）1頁以下，横川敏雄「訴因と審判の範囲」
　『訴因に関する研究』（1952年）107頁以下，鈴木茂嗣『続・刑事訴訟の基本構造』（1996年）325頁以下，香
　城敏麿「訴因制度の構造（上・中・下）」『判例時報』（1987年）1236号11頁以下・1238号3頁以下・1240号
3頁以下，岸盛一「事実審理と訴訟指揮』（1979年）211頁以下，小林充「訴因と公訴事実（再論）」『判例タ
　イムズ』1198号（2006年）4頁以下など，非常に多くのものが挙げられる。これらの多くは，旧法は職権主
義であることを前提として審判対象論を論じているが，本稿は，そもそも旧法は職権主義かという点も含
　め，審判対象の側面からアプローチをするものである。
6旧法の条文では「犯罪事実」であった（大正刑訴法291条）。しかし，後述するように判例・学説は旧法下で
　も「公訴事実」という言葉を用いていた。
7「訴因」と「公訴事実」が同時に用いられているのは，わずかに256条と312条だけである。
8松尾浩也『刑事訴訟法・上［新版］』（1999年）174頁。
9旧法下では，職権主義に対する原理として説明されていたものは「処分権主義」であった（小野清一郎『刑
　事訴訟法講義［全訂第三版コ』（1934年）12頁，清水孝蔵『増訂刑事訴訟法理論［訂正版コ』（1934年）33－34
　頁）。一方，宮本博士は「不干渉主義」と述べられる（宮本英脩「刑事訴訟法大綱』（1937年）35－38頁）。当
　時における職権主義と相対する概念は詳細な検討を要する問題である。
　なお，以下旧漢字に関しては適時現代漢字を用いる。
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はいかなる範囲で審判する権限および義務を有していたのか，言い換えれば，検事が公訴提起した
事実に拘束されることなくいかなる範囲で自由に審判しえたのかを検討していく。そして，そのよ
うな権限および義務の存在を肯定することは，職権主義とどのような関係があるのか。これらの点
を再確認することによって，旧法の職権主義に対する理解を深め，それをいかに現行法解釈におい
て位置づけるかを念頭に置きつつ，若干の考察を加えることが本稿の目的である。
III．旧法における公訴提起
　本章では，旧法における公訴提起の方式および効果を検討していく。まずそれに先立ち，原告の
立場として訴訟に参加する検察官の地位に関し，旧法と現行法では異なるところがあるため，ここ
で多少論ずる要があるように思われる。すなわち，現行法においては，検察官は公判ではいわゆる
原告官として訴訟に参加し，当事者主義的地位が認められている10。それは行政官的色彩が強く，
司法官的役割は一定限度にとどまるものとして考えられているが，一方，旧法下では，検事は裁判
官とともに司法大臣の所轄にあり，その性格は糺問官に近い司法官的色彩が強かったとされる11。
もちろん裁判官の職務と検事のそれは厳格に区別されていたが，当時の検事の役割とされていたも
のは，端的にいえば，「裁判所の注意を喚起する作用を営む」にすぎないものであった12。つまり，
検事が原告として公訴の提起は行うが，それは裁判所に対して「充分の嫌疑」があることを担保す
る機能にとどまり，訴訟物を設定する権限は一現行法との比較で鑑みれば　重視されてはいなかっ
たといえよう。
　それでは，そもそも旧法における公訴の意義としてはいかなるものがあるとされていたのであろ
うか。それは，およそ3つの意義があるとされる13。最広義では，各訴訟当事者がなす行為を一体
とみなす本来の刑事訴訟を意味する場合である（例えば旧法567条）。これは私訴に対する概念と
して使われる場合である。次に，広義のものとして，検事が当該訴訟でなす行為全体で，かつ裁判
所および被告人に対し訴訟関係を生じさせるものをいう（例えば旧法278条）。最後に，狭義にお
ける公訴は，検事が裁判所に対し訴訟手続の開始を求める意思表示を意味する（例えば旧法280条
および292条など）。しかしながら，これらの意義は互いに排斥するものではなく，同一の目的を
有する行為を広くまたは狭く示すのみであるとされていた。このような公訴に関する段階的な意義
によって，公訴権も三様あるとされるが，ここでは狭義の公訴に対応する権利のことを公訴権と称
する14。
loもちろん，現行法下での検察官の地位には争いがある（いわゆる検察官論）。田口守一『刑事訴訟法［第四
　版補正版］』（2006年）160頁以下，寺崎嘉博『刑事訴訟法［第2版］』（2008年）29頁以下参照。
11平野龍一『刑事訴訟法概説』（1968年）26－27頁。
12平野・前掲注（5）35頁。
13宮本・前掲注（9）136－137頁，竹田直平『刑事訴訟法』（1942年）74頁など。なお，牧野博士は最広義および
　広義の二分説を採られる（牧野英一『刑事訴訟法』（1940年）99頁）。
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1．方式
　公訴提起の方式に関しては，旧法291条に「公訴ヲ提起スルニハ被告人ヲ指定シ犯罪事実及罪名
ヲ示スヘシ」と規定されていた15。これは，公訴の提起は特定の事件につき審判を請求する行為で
あるから，その事件を特定するためにこれら事項の表示が必要とされていた理由による。よって，
起訴状（正確には公判請求書または予審請求書）には被告人の指定かつ犯罪事実の表示が要求され
ており，これらを欠くときはその公訴提起は無効となる。これに対し，罪名を示すことは「検事の
一鷹の法律的見解を表示するに過ぎずして，刑事訴訟に於ては犯罪事実の同一性を失わざる限り，
裁判所に於て自由に其の見解を変更し得るものである」ために，その表示に欠くところがあっても
公訴提起の効力を妨げるものではないとされていた16。
　よって以下，方式として重要であった被告人の指定および犯罪事実の表示についてみていく。
（1）被告人の指定
　被告人の指定は公訴の要件である。被告人は公訴物体（訴訟対象）の要素であることによって，
その異同に公訴物体も依存されることになり，結果，被告人を指定せざる公訴は公訴の範囲を定め
ることができないために無効となる17。また，公訴は検事が指定した被告人以外にその効力は及ば
ないものと規定されており（旧法280条），たとえ共犯者であってもその効力は及ばない。被告人
14現行法でいう公訴権もほぼ同じ意味で用いられている（田宮裕『刑事訴訟法［新版］』（1992年）213頁，福
　井厚『刑事訴訟法講義［第3版］』（2007年）228頁など）。なお，公訴を提起・追行する検察官の権能を裁判
　所の審判活動との関係でいかに構成するかがいわゆる公訴権論であるが，それは当時から活発に議論されて
　いた。しかし団藤博土が「公訴権理論は訴訟条件理論の一場面にすぎない」と述べられ（団藤・前掲注（2）
　163頁），今日では論争はほぼ終息したといわれている（田宮・前掲書213頁以下参照）。一方，当事者の側か
　らみた公訴権論も必要であるとし，「公訴権論否認説」に反対する論者として，田口・前掲注（10）177頁な
　ど参照。公訴権論は刑事訴訟の原理と関係性を有する議論ではあるが，本稿でそれを論ずる余地がないため
　別稿にゆずる。
15なお，公訴提起の種類としては，予審請求または公判請求の二つがあった（旧法288条，なお略式命令に関
　しては旧法524条参照）。ここで問題となるのは，厳密な意味において，検事による予審請求を公訴提起の一
　類型としてみなしてよいかということである。なぜならば，①後述するように，検事の予審請求した事件の
　範囲と予審が公判に付する決定をなしたその範囲にずれが生じる可能性があること，また，②予審の目的は
　当該事件を公判に付するか否かの決定をすること，および公判審理に対して証拠を収集し保全することであ
　るため，予審手続は捜査手続の延長と考えられるからである。この点につき，旧法下の主な体系書では予審
　請求行為を公訴提起行為とみなしている（小野・前掲注（9）366頁など）。重要な問題ではあるが，詳細な検
　討は別稿にゆずりたい。以下，とくに断らない限り，公訴提起は予審請求または公判請求を指すものとす
　る。
　公訴提起の方法に関しては，旧法290条「公訴ノ提起ハ書面ヲ以テ之ヲ為スヘシ」と規定されていたが，例
　外として，予審請求については急速を要する場合は口頭または電報でなすことができ（同条2項，なお電話
　による公訴提起は無効とする判例として大判大正14・7・4刑集4巻480頁），公判開廷中に被告人の他の犯
　罪が発覚した場合に公判請求する場合は口頭でなすことができた（同条3項および60条2項5号）。
16小野・前掲注（9）368頁。また，大判大正14・1・24刑集4巻9頁。
17平沼験一郎『増訂新刑事訴訟法要論』（1936年）503頁。
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の指定は氏名でなすことが原則であるが，氏名不明の場合は，容貌，体格またはその他の徴表をも
ってなすこともできた（旧法291条2項）。また，被告人が特定されている以上は，表示された氏
名と実際の氏名が異なっていたとしても一定の被告人を指定するにあたっては差支えないものとさ
れていた18。なお，明治刑訴法下で，現行犯の予審請求につき被告人を指定しない場合であっても
その起訴は有効であるとした判例があったが19，旧法において検事は一般に強制処分の請求によっ
て（旧法255条）捜査上適当な強制力を用いることができたので，不特定人に対する公訴提起は認
められないものと解されていた20。
　以上のように，被告人の指定は，公訴における主観的範囲（人的範囲）を限定する意味において
不可欠なものであった。また後述するように，それは同一事件の概念においても，被告人の単一お
よび被告人の同一という判断基準を用いる際に重要な鍵となるものであるため，公訴提起の際に必
ず記載されるべきものであった。
②　犯罪事実の表示
　犯罪事実もまた公訴の要件である。それは公訴物体（訴訟対象）の範囲を決するものであるがた
めに，当該事件を特定しうるものでなければ，その公訴提起は無効とされていた21。この犯罪事実
の表示は，被告人が同一の場合，他の事件との区別をなす上で唯一基準となるものなので重視され
るべきものである。しかしながら，犯罪事実の表示は，上述の目的より，その事件を特定できる程
度のものであれば足りるとされていた22。したがって，行為の場所および日時または動機といった
ものは必ずしも記載されることは必要ではなかったのである。一方で，犯罪事実の表示は「少なく
とも事実の同一性を認め得る程度に具体的なること」は必要とされていた23。さらに，犯罪事実の
表示は必ずしも起訴状に記載されることは必要なく，同時に提出された他の書類を援用して，その
内容を明らかにすることができた24。
　このように，旧法において起訴状に表示されるべき犯罪事実は一現行法における「訴因の明示」
と比較すれば一緩やかな記載で済むものであったといえよう。しかし，被告人の指定と同様に，そ
ユ8清水・前掲注（9）313頁。なお，予審請求書における被告人氏名の誤信に関する判例として，大判明治35・
　11・28刑抄録4巻565頁。
19大判大正3・2・6刑録20輯133頁。
20宮本・前掲注（9）151頁，金澤次郎『刑事訴訟法講義』（1938年）441頁など。これに対し，牧野博士は旧法
　下においても，この判例の趣旨を主張できるものとされる（牧野・前掲注（13）104頁）。
21団藤重光『刑事訴訟法綱要』（1943年）530頁，牧野・前掲注（13）104頁など。判例として，検事が起訴状に
　具体的事実の挙示をしていない公訴提起は無効であるとしたものがある（大判昭和5・7・10刑集9巻504
　頁）。なお，予審請求書に検事が犯罪事実を記載することを忘れた事案でその追完を認めた判例として，大
　判明治45・2・9刑録18輯129頁。
22牧野・前掲注（13）103頁，小野・前掲注（9）368頁など。
23団藤・前掲注（21）531頁。
24大判大正13・12・18刑集3巻924頁。
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れは公訴の範囲を決する（客観的範囲を限定する）ものであり，また同一事件の概念においても，
事実の単一性および事実の同一性判断にあたってその礎となるものであるがために，公訴提起にお
いて欠くことができないものであったといえる。
2．効果
　公訴の提起がなされると，その効果として被告事件につき訴訟係属が生ずることになる25。訴訟
係属が発生することにより，以下の効果が発生することになる26。第一に，裁判所は公訴に対し裁
判をなす権限および義務を取得する。すなわち，裁判所は公訴が訴訟上の要件を備えているかを審
理し（形式的訴訟係属），その要件が備わっていれば実体上の審理（実体的訴訟係属）をなすこと
になる。その結果によって，裁判所は，管轄違または公訴棄却の裁判を，もしくは有罪または無罪
の裁判をなさねばならない27。第二に，訴訟係属中と同一の事件については再び公訴することが禁
止される28。その理由は，一個の事件について二重に審判を求めることは許されないからであると
説明される。
　このように，公訴が提起されると，訴訟係属という形で効果が発生することになる。問題は，こ
れがいかなる範囲で発生するのかである。とりわけ第一の効果については，裁判所の審判範囲と直
結する問題である。当時の学説によれば，公訴の効果は，検事の指定した被告人に対し，検事が摘
示した公訴犯罪事実の全部につき「不可分に生ずる」と説明された29。それは，公訴の効力は，事
件が単一であれば当然にその全部に及び，また訴訟の発展において事件が前後同一性を有する限り
はその全部に及ぶことを意味していた30。この効力が及ばない事件，すなわち審判の請求を受けて
いない事件につき判決をなしたときは，絶対的上告理由となった（旧法410条18号）。なお，検事
が予審請求をした場合は，検事が公訴提起した範囲が必ずしも訴訟係属の及ぶ範囲と一致するわけ
ではなかった。すなわち，訴訟係属の範囲は検事が予審請求をなしたる範囲ではなく，予審終結決
定によって公判に付する決定をなす範囲に訴訟係属は発生することになる31。なぜなら，予審を経
25なお，旧法下では，訴訟係属という用語は「権利拘束」と称されることが多かった（平沼・前掲注（17）506
　頁，清水・前掲注（9）313頁など）。これはドイッ語のRechtshangigkeitを訳す際の問題であり，「訴訟係属」
　と訳すほうが妥当であるとされ（牧野・前掲注（13）109－110頁），現在ではそれが定着していることから，
　本稿でも「訴訟係属」を用いることとする。
26宮本・前掲注（9）152－154頁，牧野・前掲注（13）109－113頁。
27予審の場合は，公訴棄却，管轄違，免訴または公判に付する決定をなす。
28なお，検事が同一事件を再び起訴した場合の問題に関しては，平沼・前掲注（17）509－513頁参照。
29小野・前掲注（9）369頁。
30団藤・前掲注（21）531頁。
31金澤・前掲注（20）446－447頁。例えば，検事が窃盗と放火の事実に付き予審請求をしたが，予審の結果放火
　のみが公判に付される決定が下された場合，訴訟係属は放火の事実のみに発生することになる。しかしなが
　ら，反対に，検事が予審請求をなしたる事実を超えて公判に付する決定が予審でなされた場合は，その事実
　にも一応訴訟係属の効果は及ぶが，これは形式的訴訟係属にすぎないものとみなされていた（金澤・前掲同
　所）。
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た事件は，予審判事がなす予審終結決定によって公判に付すべき事実が確定するためである。
　このような旧法独特の原則は非常に興味深いものである。なぜならば，検事がなした公訴の範囲
と裁判所がなす審判の範囲に「ずれ」を生じさせることになるものだからである。よって章を改
め，この原則について，また事件の単一性および事件の同一性について検討を進めることにする。
そして，裁判所がそのように審判範囲を一検事の公訴範囲より一広くすることができたことと職権
主義は，いかなる関係性を有するものであったのかについても考察していく。
皿．検事の公訴範囲と裁判所の審判範囲
　本章では，前章において論じた公訴提起による効果としての原則がもたらす，検事がなす公訴の
範囲と裁判所がなしうる審判の範囲の「ずれ」を中心に検討していく。なぜならば，旧法が職権主
i義的訴訟構造であるといわれる原因の主たる一要因が，この問題点にあるように思われるからであ
る。
1．公訴不可分の原則と審判不可分の原貝1」
　まず，旧法下の審判対象において重要となる原則についてみていく。公訴不可分の原則とは，訴
訟係属の効果として，「公訴二係ル事件ハ，其ノ同一事件二付，其ノ全部二亙リテ裁判所二係属ス
ルモノ」と説明される32。また一方で，訴訟係属の効果であるとみなす面を有しつつも，そもそも
訴訟物体を中心に据えた説明として，「一個ノ訴訟物体ハ分割シテ刑事訴訟ノ目的ト為スコトヲ得」
ず，その一部についてのみ審判はできないとし，したがって「事実上公訴ヲ提起スルニ當テ全体ヲ
表示セサルモ法律上ノ見地二於テハ公訴ハ全体二及フモノナリ，事実上全部二渉テ調査及判断ヲ為
ササルモ法律上ノ見地二於テハ全部二付審判シタルモノト為ス」ことを訴訟物体不可分の原則と述
べられ，公訴不可分の原則と同一内容の原則とされる33。両老ともに公訴の効力が同一事件の全て
に発生するという点においては同じ帰結をもたらすものであり，前者は公訴提起の効果という点を
強調し，後者は訴訟物体に関する原則に力点を一検事の公訴提起という法律行為にではなく一置い
ているものと考えられる34。このように，公訴不可分の原則とは，事件が単一で，かつ被告事件と
同一であるとされる限りは公訴の効果はその全部に及ぶ原則のことをいい，仮に検事が一個の事件
の一部のみを公訴事実として掲げ公訴を提起したとしても，公訴の効果は当該事件のそれ以外の部
分にも及ぶことになる。
32牧野・前掲注（13）116頁。同様の説明として，宮本・前掲注（9）156頁，小野・前掲注（9）369頁，団藤・前
　掲注（21）531頁，竹田・前掲注（13）79頁，小山松吉『刑事訴訟法提要』（1927年）95頁など。
33平沼・前掲注（17）63頁。同様の説明として，清水・前掲注（9）140頁，金澤・前掲注（20）9頁，矢追秀作
　「増補改訂刑事訴訟法要義』（1942年）47－49頁，平井彦三郎『刑事訴訟法要綱』（1932年）29－30頁など。
34もちろん，後者の論者も公訴不可分の原則という表現を用いられているが（平沼・前掲注（17）63頁など），
　「講学上公訴の不可分…と称している」（金澤・前掲注（20）9頁）と述べられている。一方で，前者の論者は
　公訴物体不可分の原則という表現は概して用いられていないようである（牧野・前掲注（13）116頁など）。
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　この公訴不可分の原則を，裁判所の側から説明したものを審判不可分の原則という。すなわち，
審判不可分の原則とは，「公訴不可分ノ原則ヲ裁判所ノ審判ノ方面ヨリ見タル別名二外ナラ」ない
ものであり35，裁判所は検事より公訴を受けた場合，その事件の全部につき審判すべき権限を有し
義務を負うことになる原則のことをいう36。公訴提起の効果が及ぼない範囲一公訴の提起がない事
件一については，裁判所は審判することができない。これを不告不理の原則という37。不告不理の
原則は，旧法下においても刑事訴訟の核をなす原則であり，検事が表示した事実よりも広く裁判所
が審判しえる原則を有する旧法においては，より重要なものであったといえるであろう。
　公訴不可分の原則と審判不可分の原則は，同一事件である限りはその事件全部に訴訟係属が生
じ，結果，審判の対象となる内容をともに意味するものである38。これら原則の適用条件である同
一事件の判断はいかにしてなされるのであろうか。以下，この点について検討していこう。
2．事件の単一性と事件の同一性
　そもそも事件とは何か。小野博士は，事件とは，「訴訟の客体たる事項，即ち，其の実体的関係
に付き裁判に依る解決を求むべき当の事項である」と説明される39。そして，事件は具体的な社会
生活の一断片であるが，法律的解決を求める限りにおいては法律的な事項である。このような事件
が，検事の公訴提起により一被告人を指定し，犯罪事実を表示することで一特定された被告事件と
なり，訴訟係属の効果や既判力は同一の事件に関して発生し，その他の事件には及ぱない。この被
告事件は手続上不可分の一個のものであり，かつ同一のものでなければならないのである。そこ
で，事件の単一性（Einheitlichkeit）および事件の同一性（ldentitat）が問題となるのであり，こ
れが同一事件のメルクマールとなるものである。
（1）事件の単一性
　事件の単一性とは，手続上不可分な一個の事件として取り扱われること40，または，訴訟の発展
をしばらく捨象して，いわば横断的に静的に観察される場合の問題であると説明された41。これ
35宮本・前掲注（9）158頁。宮本博士は，裁判所は有罪判決をなす際に，「罪責ト刑罰トヲ分離シ，主刑ト附加
　刑トヲ分離シ，刑罰ト其ノ執行猶予トヲ分離シ各之ヲ別個二言渡スコトヲ得ス」意義も，この原則に含まれ
　て説明される（宮本・前掲同所）。
36金澤・前掲注（20）407頁。
37団藤・前掲注（21）532頁。
38この原則について，その内容をより吟味すると，審判不可分の原則と称するほうが正鵠を射ているかもしれ
　ない。裁判所が同一事件については審判すべきであったがゆえに一実体的真実主義を重視していることが理
　由で一訴訟係属はその全てに及び，その結果，公訴は不可分なものとなったと考えられるからである。
39小野・前掲注（9）192頁。
40小野・前掲注（9）194頁。なお，小野博士が従来の学説は事件の単一性と同一性を明確には区別してこなか
　ったと指摘されているが（小野・前掲同所），単一性の問題は，同一性を論ずる際の当然の前提条件として，
　または同一性問題の一部として扱われてきたように思われる（平井・前掲注（33）397頁以下参照）。
41団藤・前掲注（21）226頁。
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は，被告人の単一および公訴犯罪事実の単一を要する。前者に関して，被告人が数人いるときは事
件もまた数個であり，後者に関しては，犯罪が数個であるときは事件もまた数個となる42。犯罪が
一個か数個かは，原則として刑法において構成要件を標準とし何回充足するかによって決まる43。
しかし，科刑上一罪（刑法54条・55条）については，本来数個の犯罪事実があるも，法律上これ
らを一罪として処断することになるため，公訴犯罪事実は一個となる。よって，連続犯や牽連犯の
場合，その一部につき検事が公訴提起をした場合でも，その効果は不可分的にその全部に及ぶこと
になり，裁判所は検事が掲げていない事実についても併せて審判することができるし，また当然に
既判力もその全部に及ぶ44。事件が単一である限りは，判決の効力はその全部に及ぶので，一個の
事件については一個の裁判で足りる45。
　連続犯は，検事の公訴提起範囲と裁判所の審判範囲がずれる主たる一例であるため，ここで論ず
ることとする。連続犯とは，「連続したる数個の行為にして同一の罪名に触るる」ものをいう（昭
和22年法改正前の刑法55条）46。これは，本来数罪であるものを科刑上一罪とするものである。上
述したように，検事が公訴犯罪事実として起訴状に記載していない事実であっても，裁判所がこれ
と連続犯の関係にあると判断した事実であれば，一個の事件であるがため，裁判所はこれを自由に
審判できたのである。しかしながら，実際の問題として，公判において，検事が摘示し起訴状に記
載した事実以上の，連続関係にある犯罪事実が明らかになることは稀なことであったようであ
る47。そこで，検事が起訴後にそれと連続関係にある犯罪事実を発見した場合は，その犯罪事実を
摘示し，先に起訴した事実と併せて審理するよう記した，いわゆる連続犯通知書を提出することが
実務上なされていた48。旧法の条文に，そのような場合に連続犯通知書を提出しなければならない
ということは規定されていなかったが，大審院もこの扱いを是認していた49。連続犯に関して，検
事がなす予審請求の範囲と予審がなす公判に付する決定の範囲において，問題が生ずることがあ
る。たとえば，検事が甲事実についてのみ予審請求をしたが，予審判事が甲事実と連続犯の関係に
あるとする乙事実を併せて予審終結決定をなす場合である。この場合，判例は，公判裁判所が甲事
実を証明なしと認めるときは，乙事実は公訴の範囲に属しないために，乙事実については本案の判
42被告人が単一で犯罪が数個あるときは，それぞれ別に審判をなしうる。刑法45条の併合罪については併合審
　理をすることができるが，その併合審理は絶対に要求されているわけではない（大判昭和7・12・13刑集11
　巻1844頁）。また，併合審理したとしても，事件はそれによって単一となるわけではない。
43小野・前掲注（9）195頁。
44大判昭和6・8・27刑集10巻428頁。
45団藤・前掲注（21）228頁。
46小野清一郎『刑法講義』（1932年）259頁。連続犯の性質・判例による解釈については，小野・前掲書259－
　265頁参照。なお，連続犯の削除理由およびその後の判例・学説の展開については，川端博『刑法総論講義
　［第2版］』（2006年）622－623頁参照。
47大竹武七郎『刑事訴訟法解説［増訂版］』（1941年）365頁。
48連続犯および連続犯通知書に関する論文として，古賀才次郎「連続犯の起訴の範囲に関する判例の運用と所
　謂「事実通知書」について」『法曹会雑誌』12巻1号（1934年）1頁以下参照。
49大判昭和9・3・26刑集13巻419頁。
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決をするべきではないので，主文で乙事実を不問にすることは妥当であるとした50。この場合，小
野博士は予審判事が甲乙両事実を連続犯として公判に付した以上は，乙につき有罪判決をすること
が当然であるとして，反対の立場を採られる51。これに対し，牧野博士は，乙事実の訴訟係属は甲
事実と連続関係にあるが故に発生するものであるので，乙事実が単独の訴訟係属を生じていない以
上は判決をすべきではないと，判例を支持されている52。この見解は，検事がなす公訴提起を重視
し，不告不理の原則を徹底するものといえるであろう。この点につき，たしかに原告官である検事
が表示した犯罪事実は流動的なものとなってはならないが，予審判事が終結決定で乙事実も併せて
公判に付したる以上は，形式的訴訟係属は発生しているものと考え，公訴棄却の判決をすることが
妥当であるように思われる53。
②　事件の同一性
　事件の同一性とは，手続の発展において前後その客体を同じくすること54，または，事件の発展
に着眼して，いわば縦断的に観察される場合の問題であると説明された55。これは，被告人の同一
および公訴犯罪事実の同一を要する。前述したように，公訴提起の効力は，検事が指定した被告人
以外に及ばない（旧法280条）。よって，いかに共同被告人であっても，一人の被告人に生じた訴
訟関係は他の者には及ばない56。困難な問題を生じさせるものは，公訴犯罪事実の同一性について
である。この問題に関する主な学説の対立は，基本事実符合説と罪質符合説であった。
　これら二つの学説の検討を始める前に，平沼博士が説かれた考え方を検討する。平沼博士は，実
体法上の行為に着眼され，「事実同一ナリヤ否ヤハ如何ナル標準二依リ定ムヘキヤ此ノ点二付テハ
学説厘々二渉リー定セス，或ハ行為ノ同一ナリヤ否ヤニ依ルヘキモノトシ或ハ侵害セラレタリトス
ル法益ノ異同二依ルヘキモノトシ或ハ意思ノ異同二依ルヘキモノト為ス，是等ハ刑法ノ問題トシテ
解決スヘキモノナリ。現行刑法ハ行為一ナルトキハー罪ヲ構成スルモノ」とし，「此ノ見解理論二
合スル否ヤ又実情二適スルヤ否ヤハ問題ナルモ現行法ノ解釈トシテハ之二従ハサルヘカラス」と説
明され，実体法上の行為の同一性をもって訴訟法上の事実の同一性を判断される57。その例とし
て，窃盗として起訴した事実をさらに横領として起訴することは，一つの訴訟物体について二重の
50大判大正14・6・29刑集4巻457頁。同旨判例として，大判昭和8・7・1刑集12巻1248頁。
51小野・前掲注（9）201頁。小野博土の見解に立つ判例として，大判昭和10・12・19刑集14巻1433頁。
52牧野・前掲注（13）118頁。
53宮本博士は，乙事実に付き公訴棄却の判決をすべきであるとされる（宮本・前掲注（9）389頁）。この見解
　は，そのような場合は形式的訴訟係属を生ずることを理由とするものであろう（前掲注（31）参照）。宮本博
　士の見解に立つ判例として，大判昭和10・5・27刑集14巻582頁。
54小野・前掲注（9）196頁。小野博士は，「事件の同一性は，当該訴訟に於ける審判の範囲を限定すると同時
　に，他の訴訟との関係に於て或ひは訴訟係属に因る訴訟障碍を来さしめ，或ひは既判力に因る訴訟障碍を来
　さしむる契機である」と述べられ，事件の同一性概念を重要視される（小野・前掲同所）。
55団藤・前掲注（21）226頁。
56大判大正14・4・24刑集4巻286頁。
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公訴提起であると述べられる。しかし，刑法の解釈によるならば，窃盗の構成要件と横領の構成要
件とは全く別個のものであるため，窃盗行為と横領行為には事実の同一性が認められなくなり，こ
の場合二重の公訴提起とはならないであろうという批判があてはまる58。
　罪質符合説の代表的論者である小野博士は，以下のように述べられる。すなわち，「犯罪事実と
は犯罪構成要件に関係せしめられたる事実であるが，其は固より手続発展の前後に於て其の枝葉の
点に至るまで同一なることを得るものではない。具体的犯罪事実として重要なる点に於て同一であ
ればよい」のであって，「裁判所は，筍くも具体的犯罪事実として同一性を有するものである限り，
独自の見解に依って罪名を変更し得る」のであり，併せて犯罪事実は法律的見地を離れる存在では
ないので，「全く罪質を異にする犯罪事実は自ら同一性を欠くことになる」と59。例えば，窃盗を
強盗と認定することはできるが，収賄罪を恐喝罪として処断することはできないのである。小野博
士の見解は，行為が同一でなくても罪質が同一であれば，事実の同一性が認められるとするもので
ある。これは，行為の同一性基準を用いる場合よりも，事実の同一性が広く認められようとする考
え方であろう60。この罪質符合説への批判として，団藤博士は以下のことを挙げられる61。第一
に，罪質の観念が必ずしも明確ではない62。第二に，たしかに罪質を全く異にするときは事実上同
一性は問題とならないが，罪質を全く異にするときでも同一性の問題が生じる場合が容易にありう
る。例えば，逮捕監禁罪と職権濫用罪との間には，罪質の同一性は認められないであろうが，この
ような場合は事実の同一性を認めるべきである。第三に，検事が公訴提起の際に誤って罪名の表示
を逸脱したときは，何を標準として罪質の異同を論ずるのか。
　団藤博士は，罪質符合説に対し以上のような疑問を投げかけられ，基本事実符合説を提唱され
た。いわく，「事実が同一なるためには具体的事実として枝葉の点まで同一であることは必要な
く，基本的事実関係，換言すれば重要なる事実関係が同一であれば」，事実の同一性は認められ，
裁判所は検事の法律的見解に拘束されないことから，起訴状に記された罪名と同一である必要はな
いと63。そして，基本事実符合説と罪質符合説の比較において，事実の同一性の実際的な意味は，
57平沼・前掲注（17）492頁。この立場として，小山・前掲注（32）94頁，矢追・前掲注（33）47頁，平井・前掲
　注（33）398－399頁。この見解は当時において，通説に近いものであったようである。なお，牧野博士も，基
　本的にはこの見解に立たれるようではあるが，さらに検事の起訴事実の解釈も考慮にいれるべきとされる
　（牧野・前掲注（13）117頁）。
58島方武夫「事実の同一性（二・完）」『法曹会雑誌』16巻10号（1938年）59－60頁。
59小野・前掲注（9）197－198頁。
60この点に関し，小野博士の構成要件理論を基にすると，修正形式的構成要件（未遂・共犯）は，行為の同一
　性を強調すると事実の同一性が認められなくなるため，小野博士は罪質に注目されたのではないかと，島方
　判事は推測される（島方・前掲注（58）62頁）。
61団藤・前掲注（21）230頁以下。
62この点につき，島方・前掲注（58）62－63頁参照。窃盗を強盗と認定する例から考えれば，連続犯における
　「同一罪名」と同趣旨ではないかと島方判事は推測される。なお，連続犯において，窃盗罪と強盗罪との連
　続犯を認めた判例として，大判大正3・2・3刑録20輯101頁。
63団藤・前掲注（21）229頁。
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審判範囲に関する場合と既判力が及ぶ範囲に関する問題とで異なっているという視点を用いられ
る。国家的見地からすれば，審判範囲を広くし，既判力が及ぶ範囲を狭く認めることが合目的的で
あるとされ，基本事実符合説は前者については妥当だが後者については広くなってしまい，罪質符
合説は後者について妥当であるが前者については狭くなってしまう。そして，団藤博士は，以下二
つを理由に基本事実符合説を支持される64。第一に，罪質符合説が審判範囲を狭く解するのは審判
の合目的性に反するし，公訴犯罪事実と罪質が異なる事実が公判で明らかになった場合，前者には
無罪を言い渡し，後者を新たに起訴させることは，被告人にとって不快な心理効果を与える。第二
に，既判力の範囲に関し，基本事実符合説ではそれは広くなりうるかもしれないが，国家的立場に
おいても同時に被告人の立場を顧慮すべきであるし，またそれによって生ずる不都合は非常救済手
続一再審手続一によってある程度は救済されうる。さらに，既判力の範囲が被告人を不当に有利に
し，これをして不当に刑責を免れさせるのは，主として科刑上一罪に関する場合であり，罪質符合
説を採ってもこの点は解決しえない65。
　このように，（公訴犯罪）事実の同一性に関しては，学説の変遷および対立があったが，判例・
学説は基本事実符合説へと固まっていったといえるであろう66。
3．考察
　同一事件とされ，公訴提起の効果が及ぶことになる要件は，事件の単一性と事件の同一性であっ
た。まず，事件の単一性は，科刑上一罪の場合にとくに問題となることは前に述べた通りである。
このことから考えると，事件の単一性概念は，公訴不可分の原則と密接な関係性を有することにな
ろう67。すなわち，一個の事件であれば，公訴の効果は当然にその事件全部に不可分的に及ぶ。事
件の単一性判断にあたっては，犯罪の個数一構成要件が何回充足されるか一が用いられ，科刑上一
罪に関しては法律上一罪（一個の犯罪）となるものである。したがって，事件の単一性が認められ
るときは，一個の事件となり，公訴不可分の原則が適用されることになるのである。
　では，事件の同一性に関しては，そのような概念を必要とする理由はどこにあったのであろう
か。換言すれば，なぜ，検事が起訴状に表示したる事実を超え，同一事件とみなされる範囲一事件
の同一性概念が肯定される範囲一を審判しえるようにしたのか。この点については，旧法における
実体形成との関係が指摘されている68。実体形成は，「捜査の当初における捜査機関の単なる主観
64団藤・前掲注（21）231－232頁。
65こと連続犯の既判力が悪用される場合があり，団藤博士は立法論的解決を主張されていた（団藤・前掲注
　（21）488頁参照）。
66同一性が認められた主な判例として，詐欺罪と恐喝罪（大判昭和8・12・21刑集12巻2397頁），恐喝罪と横
　領罪（大判昭和9・7・6刑集13巻944頁）など。
67松尾・前掲注（8）308頁。したがって，松尾教授は，現行法解釈においては公訴事実の単一性概念を不要と
　される。
68山田道郎「刑事訴訟対象論序説」『法律論叢』（2009年）369頁。しかしながら，実際上事実の同一性が問題
　となるのは，判決言渡し時である（山田・前掲同所，また島方・前掲注（58）59頁参照）。
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的嫌疑から，公訴提起乃至公判に付する予審終結決定における客観的嫌疑を経由して，最後に有罪
判決における犯罪の証明及び刑罰法規の具体化に至るまで，漸次に発展し形成されて行く」もので
ある69。よって，当初検事が抱いた嫌疑一具体的犯罪事実への認識一が公判段階において変化する
こともありうるし，また裁判所が検事の抱く嫌疑とは異なる嫌疑を抱くこともある。このような変
化に対応して，審判範囲を拡張できるようにしたものが事件の同一性だとされる70。なお，このよ
うな嫌疑を中心に実体形成をなすことができた一つの大きな実務的理由として，いわゆる「一件記
録」の添付が土台になっていたことが挙げられよう。旧法下においては，検事は公訴提起と同時
に，証拠書類や証拠物といった一件記録を併せて提出することになっていた71。この慣例により，
捜査の結果として得られた嫌疑を，検事が公訴提起の形で裁判所に委ね，裁判所はその引き継いだ
嫌疑を公判で発展させていく，つまり「捜査の開始から判決の確定まで，いわば一本の連続した嫌
疑」が存在していたのである72。
　さて，以上の考察を踏まえて，公訴範囲と審判範囲について検討を進める。旧法における審判の
対象（範囲）は何であったのか。それは，検事が表示した「犯罪事実」を超えて，同一事件である
範囲すべてが審判の対象であったといえよう。検事が起訴状に記載していない同一事件のそのほか
の部分も公訴の効力が及び審判範囲となることから，示された「犯罪事実」そのものが審判の対象
とはならない。事件の単一性かつ同一性が肯定される範囲が，一般に言われる「公訴事実」または
「公訴犯罪事実」であったといえよう。
　このように解すると，公訴範囲と審判範囲の「ずれ」が生じることになり，やはり旧法は実体的
真実主義を重視し，そのために職権審理主義を採用していたと言えるであろう。しかしながら，そ
の審判範囲は公訴範囲によって拘束されていたということも指摘できる。すなわち，裁判所は公訴
提起の効果が及ぶ範囲内でしか審判しえないのである。これは不告不理の原則として説明されてき
たが，検事が設定した訴訟物に裁判所が拘束されるという見方も成り立ちうるであろう73。また，
ここで公訴の取消についても言及しておきたい。検事は，予審終結決定または第一審の判決がある
前ならば，公訴を取り消すことができた（旧法292条）。明治刑訴法においては，一旦公訴提起を
69団藤・前掲注（21）332頁。
70なお，明治刑訴法下の論文ではあるが，中川博士は，起訴の事実は「不完全ナルヲ免レザルモノ」であり，
　「検事ノ申立タル事実ガ些細ノ点二至ルマデモー々裁判所ノ審理ノ結果トー致ス可キコトハ事実上到底不可
　能ノコトニ属ス」と述べられ，実体形成における嫌疑の変化はありうることを示唆されている（中川孝太郎
　「起訴の事実」『法学協会雑誌』26巻5号（1908年）286頁）。
71旧法325条は「検事，被告人又ハ弁護人ハ公判期日前証拠物又ハ証拠書類ヲ裁判所二提出スルコトヲ得」と
　規定しており，検事にその提出を命ずるものではなかったが，実務慣例として行われていた。なお，これに
　関連して，島方・前掲注（58）76頁参照。
72平野・前掲注（11）85頁。なお，このように検事と裁判所がいわば事務引継ぎ的関係にあったことは，「的確
　な訴訟指揮を可能にし，真実発見に役立つ」ものであると考えられた（松尾・前掲注（8）179頁）。
73山田・前掲注（68）368頁。思うに，不告不理の原則は訴訟を始めるきっかけ（どの事件を審理するのか）で
　あって，事件の同一性概念は審理範囲を画すもの（その事件をどの範囲で審理できるのか）ではなかろうか。
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なした以上は裁判にて終局すべきものであるので，公訴機関の処分権は絶対に認められないと考え
られていた74。しかし，旧法では起訴便宜主義（任意主義）を法定したことも相侯って，起訴後に
不起訴に値するような事実が発覚した場合は公訴を取り消すべきであると考えられ，その制度は導
入されたのである75。公訴取消の制度は，もちろん起訴便宜主義との関連性は大きいが，不変更主
義との関係にウエイトを置いて理解されるべきである。なぜなら，検事の公訴提起により裁判所と
の関係で訴訟係属を生じたにも関わらず，検事が公訴を取り消すことで，訴訟物体の変更をなすこ
とになるからである76。このような理解に立つと，当事者にある一定の処分権一原告である検事に
訴訟物体に関する処分権一一を認めて，実体的真実主義をやや緩和したとは考えられないであろう
か77。そして，以上の二点を踏まえると，旧法の訴訟構造は一審判対象に関する諸問題の側面から
鑑みると一公判においては全面的に職権主義が妥当していたとはいえないのではなかろうか。
N．結　論
　以上，旧刑事訴訟法における審判対象について，当時の訴訟構造ないし刑事訴訟の原理との関連
性を意識しながら検討を加えてきた。それによって得られた帰結は，次の二点である。
　第一に，検事による公訴提起について，起訴状に示される「犯罪事実」そのものが審判の対象で
はなく，それと同一事件とみなされる範囲こそが審判の対象であった。この「犯罪事実」は，事件
の単一性と事件の同一性を判断するための基礎となるものであった。そして，同一事件とみなされ
裁判所の審判権限が及ぶ範囲一公訴提起の効力が及ぶ範囲一が，いわゆる公訴犯罪事実ないし公訴
事実であった。そのことから考えると，旧法下の公訴（犯罪）事実は，現行法下の審判対象論にお
ける通説がなす「公訴事実の同一性」の理解とは異なる機能を有していたといえるであろう78。
　第二に，公訴不可分の原則または審判不可分の原則が当てはまるとされた旧法の審判対象は，検
事がなす公訴範囲（起訴状に表示した「犯罪事実」という意味での範囲）より裁判所がなす審判範
囲が広くなりうるものであった。そのような事実は，たしかに旧法は実体的真実主義を刑事訴訟の
目的とし，職権審理主義が強く働く訴訟構造であったという理解に結びつくものであろう79。しか
し，裁判所の審判範囲は検事の公訴が及ぶ範囲でしか行えなかったという理解，および，公訴取消
74平沼・前掲注（17）519頁。この原則は，訴訟物体に関する不変更主義といわれた（平沼・前掲注（17）60頁
　以下参照）。
75公訴取消は「任意主義ヲ貫徹シタルモノ」と言われていた（矢追・前掲注（33）491頁）。なお，そのような
　事情が発覚したとしても，裁判所は執行猶予を言渡せばよいわけではなく，執行猶予は有罪を前提とするも
　のであって，起訴猶予とその効果において著しく異なるため，不公平な結果を招くおそれもある。よって，
　公訴取消の制度は認めるべきである（青木洵『刑事訴訟法綱論』（1936年）267頁参照）。
76団藤博土は，公訴取消は不変更主義を改めたものとして理解される（団藤・前掲注（21）527頁）。
77たしかに，審判対象論は「幅」の問題であり，公訴取消は事件を「全部」取り下げる問題であるため，その
　点は差異が認められる。しかし，職権審理主義との関係において，公訴取消は公判に当事者主義的要素をも
　たらすものともいえるため，両者はその側面から同時に検討されうるものと評価できよう。
78山田・前掲注（68）369頁。
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を一種の処分権とみなす理解に立てば，職権審理主義が全面的に公判の場で働くものではなく，当
事者主義的土台はいくぶん形成されていたともいえよう80。
　本稿では，旧法の審判対象について考察を加えたが，公訴権論や予審論といった旧法の構造論と
密接に関連している問題，旧法の下地となったドイッの訴訟対象（Gegenstand）およびそれと訴
訟構造・原則との結びつき，さらに，現行法解釈にとって必要不可欠である英米法の訴因（count）
の意義・機能など検討を要する課題が多数ある。これらは今後の研究課題とし，以上の結論をもっ
て本稿を締めくくりたい。
79この点，宮本博土は，実体的真実主義は被告人にとって犯罪の成立または不利な情状を認定する場合に妥当
　するものとされ，反対に犯罪の不成立及び不利な情状の不存在（利益の情状）を認定する場合は形式的真実
　で足りると述べられており（宮本・前掲注（9）33－34頁），示唆に富むものであろう。
80なお，松尾教授は，検察官の権限の強大さという側面から見る限りは，旧法下においても「擬似当事者主義
　的な土壌が存在していた」ことを指摘されている（松尾・前掲注（8）15頁）。
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